Sygn. akt: KIO 1727/15

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2015 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2015 roku przez wykonawce
TA-Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow
dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej z siedzibg w Krakowie

przy udziale:

A. wykonawcy GALAXY Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej
Gorze zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy SUNTAR Sp. z o.0. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji tresci
SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie, iz Zamawiajacy
dopuszcza materialy eksploatacyjne o charakterze réwnowaznym oraz materiaty
eksploatacyjne innych producentow niz producent oferowanego urzadzenia
z zachowaniem zasad wynikajacych z art. 29 ustawy Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Sad Apelacyjny w Krakowie
reprezentowany przez Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki
Budzetowej z siedzibg w Krakowie, i



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TA-Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od Sadu Apelacyjnego w Krakowie reprezentowanego przez Centrum
Zakupow dla Sadownictwa Instytucje Gospodarki Budzetowej z siedzibag
w Krakowie na rzecz wykonawcy TA-Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
18 998 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy dziewieciuset dziewiecdziesieciu osmiu
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccceeurene.



Sygn. akt KIO 1727/15

UZASADNIENIE

W dniu 13 sierpnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2013r., poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca TA-Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
.,Dostawa drukarek, urzadzen wielofunkcyjnych oraz faks6bw na rzecz Saddéw
Powszechnych", znak sprawy: ZP-10/2015, dalej ,postepowanie” prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego przez Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez:
Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 30/06/2015 w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 225034-2015. Odwotanie wniesiono wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1. art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
W sposOb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
poprzez dodanie do zapiséw SIWZ dnia 06.08.2015 r. w odpowiedzi na pytania wykonawcéw
zastrzezenia, iz oferowane przez wykonawcéw w ramach przedmiotowego postepowania
tonery muszg by¢ oryginalne, wyprodukowane przez producenta oferowanego urzgdzenia
przez, co Zamawiajacy w niedopuszczalny sposéb ograniczyt mozliwo$¢ ztozenia oferty
opartej na materiatach eksploatacyjny refabrykowanych (zamiennikach) i materiatach
eksploatacyjnych innych producentéw niz producenta oferowanego urzadzenia.

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku
Z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tresci SIWZ w nastepujgcym zakresie: zmiang zapisow SIWZ poprzez
wskazanie, iz Zamawiajgcy dopuszcza materiaty refabrykowane (zamienne) oraz materiaty -
tonery innych producentdéw niz producent oferowanego urzadzenia.

W zakresie zachowania terminu na wniesienie odwotania, Odwotujacy zaznaczyt, ze
dnia 06.08.2015 r. w odpowiedzi za zapytania wykonawcéw Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
modyfikujac w spornym zakresie zapisy SIWZ. Tym samym ostatni dzien terminu na
wniesienie odwotania przypadat na dzien 17 sierpnia 2015r. Zatem odwotanie jest wniesione



z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp. Odwotujacy uiscit wpis
od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg Odwotujgcemu ubieganie sie o0 udzielenie zamoOwienia, a tym samym
dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez Zamawiajgcego nadmiernie
rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia ograniczen kregu
potencjalnych wykonawcéw. Objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu ztozenia oferty, ubiegania sie 0 zaméwienie i uzyskania zamoéwienia.

W uzasadnieniu podniesiono, ze zgodnie z treScig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W my$l| art. 7 ustawy, czynno$ci
Zamawiajgcego powinny zmierza¢é do zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy, przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywaé¢ w sposoéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.
Z tresci cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajgcego zakaz dokonania opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb utrudniajgcy dostep do zamdwienia wykonawcy, ktéry potencjalnie
jest w stanie wykonac¢ to zamoéwienie. Formutujgc wymogi w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajgcy winien kierowac¢ sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg
stuzyé. Kazde wymaganie ma znajdowa¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego (tak Zespédt Arbitrow w orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 2007r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-1040/07 oraz UZP/ZO/0-1045/07). Powyzszg argumentacje dotyczgacg opisu
przedmiotu zaméwienia potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym:
wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1734/09; wyrok KIO z dnia 18
listopada 2008r., sygn. akt KIO/UZP 1240/08.

Odwotujgcy przywotat rowniez orzeczenie z dnia 23 kwietnia 2009r. Gtéwnej Komisji
Orzekajacej BDF1/4900/22/21/09/726, w ktérym czytamy: ,Prawo zamdwien publicznych,
zawierajgc w art. 7 ust. 1 obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia zakazuje dokonywania jego opisu w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje, nie zas naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji”.

Przedmiotem postepowania jest dostawa urzgdzen drukujgcych (drukarek, fakséw
i urzadzen wielofunkcyjnych) dla sgddéw powszechnych, w ilosciach i o konfiguracji
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wskazanej w zatgczniku nr 5 do SIWZ w podziale na 11 czesci. Dnia 06.08.2015 r.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na nastepujace pytanie: ,Czy Zamawiajgcy wymaga dotgczenia
dodatkowych materiatow eksploatacyjnych wymienionych w specyfikacji czy tylko wymaga,
aby maszyny obstugiwaty dane wydajnosci toneréw na przyszto$¢?" udzielit odpowiedzi -
wprowadzajgc tym samym do SIWZ nastepujgce zapisy: ,Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
w powyzszym zakresie dnia 21.07.2015r. Zamawiajacy wymaga dotgczenia dodatkowych
materiatdbw eksploatacyjnych. Ponadto zamawiajacy zaznacza, ze tonery te muszg byc¢
petnowartosciowe, oryginalne, fabrycznie nowe, wyprodukowane przez producenta
oferowanego sprzetu”.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy postawit tym samym nowe wymogi dotyczgce wprost
producenta oferowanych materiatéw eksploatacyjnych, a mianowicie, ze musi to by¢ podmiot
tozsamy z producentem oferowanego urzgdzenia. Pojawit sie rowniez wymég, iz oferowane
tonery musza by¢ oryginalne. Ten wymdg spowodowat ograniczenie mozliwosci ztozenia
oferty w zakresie czesci 2 i 8 do jednego producenta urzadzen - firmy Lexmark (zarzut
ograniczenia konkurencji byt podnoszony i uznany przez Krajowg lIzbe Odwotawczag
w sprawie KIO 1475/15).

Zasady opisywania przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia publicznego
normuje art. 29 i art. 30 ustawy Pzp. Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot
zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzanie oferty. W swietle art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazane
jest opisywanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Dodatkowo przepis art. 29 ust 3 ustawy Pzp, co do zasady zakazuje wskazania
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia w opisie przedmiotu zaméwienia. Ponadto,
stosownie do art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia za
pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych
normy europejskie lub norm innych panstw cztionkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszacych te normy.

Zdaniem Odwotujgcego poprzez ograniczenie mozliwosci dostarczania materiatdw
eksploatacyjnych pochodzgcych od producenta oferowanego urzgdzenia, materiatéw
oryginalnych - dochodzi do nieuprawnionego zawezenia grupy wykonawcOw mogacych
oferowa¢ swoje produkty. Przyja¢ bowiem nalezy, Zze postuzenie sie sformutowaniem
soryginalne" jest jednoznaczne ze wskazaniem konkretnego znaku towarowego Iub
pochodzenia materiatdw eksploatacyjnych od producenta urzadzenia, do ktérego beda one
uzywane. Stanowi to naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, w ktoérej zamawiajacy opisuje
przedmiot zamdwienia w sposéb, ktéry umozliwia ztozenie oferty tylko na jeden, konkretny,

5



wybrany produkt. Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert
rownowaznych, a wiec ofert na produkty nowe stanowigce zamienniki produktéw
»oryginalnych”.

Opisanie przedmiotu zamoOwienia na materiaty eksploatacyjne zgodnie z ustawg
zapewnia wiec dopuszczenie skiadania ofert, ktdérych przedmiotem sg materiaty
eksploatacyjne wyprodukowane zaréwno przez producenta urzgdzenia, jak i przez
wytwoércow alternatywnych. Przy czym przez wytwércow alternatywnych materiatow
eksploatacyjnych nalezy rozumie¢ krajowych i zagranicznych producentéw nowych
materiatéw eksploatacyjnych do drukarek i urzgdzen drukujgcych, ktdrzy nie sg jednoczesnie
ich producentami. Takie stanowisko wielokrotnie zajmowat Urzad Zamowien Publicznych,
w tym roéwniez w odpowiedziach na interpelacje poselskie. Zdaniem UZP praktyka taka
ogranicza dostep do rynku materiatéw eksploatacyjnych do drukarek i urzadzen drukujgcych
producentom materiatbw zamiennych, stanowigc naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.
Koniecznie podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz Zgdanie oryginalnych materiatow
eksploatacyjnych nie znajduje rowniez uzasadnienia ze wzgledu na uprawnienia wynikajace
z gwarancji. Wykorzystanie bowiem czesci eksploatacyjnych innego producenta nie moze
i nie narusza umow gwarancyjnych sprzetu. Powyzsze wynika z dyrektyw UE nr 93/13 CCE
z dnia 5.04.1993 r. Producenci nie mogg w gwarancji zamieszczaé¢ zapiséw, ktére wytgczajg
jego odpowiedzialnos¢ za sprawnosé sprzetu w wypadku stosowania zamiennikow. Podobne
jest stanowisko doktryny wyrazone w komentarzach do art. 578 ustawy Kodeks cywilny.

W przywotanym stanie faktycznym Odwotujgcy positkowat sie takze rekomendacjami
MSWIA w sprawie: Zasad formutowania wymagan zamawiajgcego dla wybranych
parametréw technicznych sprzetu komputerowego, gdzie jako niedopuszczalne uznano
wymaganie, aby jednostka centralna komputera, ptyta gtbwna komputera, monitor,
klawiatura, mysz lub jakiekolwiek inne niezaleznie pracujgce peryferia pochodzity od
producenta jednostki centralnej komputera i byty oznaczone jego logiem lub tez zeby byty
wyprodukowane i zaprojektowane przez producenta jednostki centralnej komputera.

Na koniec Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 29 ust 2 ustawy Pzp nie
wymaga faktycznego wykazania przez wykonawce takiego naruszenia, ale uznaje sie za
wystarczajgce samo uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji. Jezeli
zamawiajgcy nie dowiedzie, ze stawiany przez niego wymaog - odnoszacy sie do parametrow
technicznych czy konstrukcji przedmiotu zamowienia - jest uzasadniony potrzebami
zamawiajgcego i stanowi realizacje celu zatozonego do osiggniecia w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przyjg¢ nalezy, iz wymog taki jest sprzeczny
z dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy musi uzasadni¢ stawiane wymagania
w specyfikacji lub na ingerencje wykonawcy w wyjasnieniach badz rozstrzygnieciu Srodka

ochrony prawnej. Takich cech przedmiotu zamdéwienia jak wydajnos¢, niezawodnos¢ czy
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niski poziom kosztéw eksploatacji nie mozna osigga¢ przez stawianie wymogéw
technologicznych czy konstrukcyjnych przedmiotu zamdéwienia. ale nalezy stawia¢ wprost
wykonawcom wymagania spetniania przez oferowane przedmioty okreslonych cech lub
nawet stawiania kryteriow przewidujgc odpowiedni przydziat punktow w trakcie oceny ofert
dla zaoferowanych przedmiotow zaleznie od stopnia spetnienia pozgdanych przez
zamawiajgcego cech przez oferowany przedmiot.

Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb odpowiadajgcy
specyfice zamdwienia, jak rowniez w sposob uzasadniony jego obiektywnymi potrzebami.
Dyskryminacja wykonawcOw nastepuje rowniez w sytuacji, gdy wymagania dotyczace
przedmiotu zaméwienia okreslone w SIWZ sg na tyle rygorystyczne, ze nie sposéb
dopatrze¢ sie uzasadnienia dla nich w potrzebach Zamawiajgcego, przy czym, ograniczony
zostaje krag potencjalnych wykonawcow mogacych zrealizowa¢ zamowienie, czy poprzez
zapis w posredni ogranicza sie krag potencjalnych wykonawcow.

Podsumowujac, Odwotujacy podkreslit, ze przedstawiona argumentacja potwierdza

zasadnosé i konieczno$é wniesienia odwotania.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, odpowiedzi

udzielonych przez Zamawiajgceqgo w _postepowaniu, stanowisk i oswiadczen Stron

i_Uczestnikéw postepowania zaprezentowanych pisemnie i w_toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
uniemozliwiajg Odwotujgcemu ubieganie sie 0 udzielenie zamowienia i ztozenie oferty, a tym
samym dokonanie wyboru jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Objete
odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty, ubiegania sie
0 zamdwienie i uzyskania zamoéwienia.

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem dokiryny i orzecznictwa, na etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg

dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca



deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczes$nie interes
W jego uzyskaniu.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, w dniu 17 sierpnia 2015 roku, odpowiadajac na
wezwanie Zamawiajgcego, przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
SUNTAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie.

Do postepowania odwotawczego, w dniu 17 sierpnia 2015 roku, odpowiadajac na
wezwanie Zamawiajgcego, przystgpienie po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca
GALAXY Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze.

Zamawiajgcy na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba ustalita, ze Odwotujacy prawidtowo przedstawit w odwotaniu stan faktyczny,
w tym prawidlowo przytoczono brzmienie zapisow SIWZ majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia przedmiotu sporu, a takze zapisy zadawanych przez wykonawcow pytan
i udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi, jak tez zapisy opisu przedmiotu

zamoOwienia, ktére stanowig wymagania dla wykonawcy zainteresowanego postepowaniem.

Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W ramach rozwazan natury ogolnej, pamieta¢ trzeba, ze opisu przedmiotu
zaméwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokonuje wytacznie
Zamawiajgcy - stosownie do swoich potrzeb. Moze tego dokonac przez opisanie parametrow
technicznych przedmiotu zamoéwienia. Taki opis obowigzuje w sposéb rowny i obiektywny
wszystkich wykonawcéw, kitdrzy sg zainteresowani udziatem w danym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie, zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa, nie wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danym segmencie rynku
muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zaméwienia, jezeli nie dysponujg produktem
o0 wymaganych wiasciwosciach. Petng aktualnos¢ zachowujg réwniez tezy zawarte w wyroku
z 05 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 961/09), w ktérym uznano, ze jezeli wymogi
stawiane przez Zamawiajgcego sg uzasadnione jego rzeczywistymi potrzebami, to nie ma
znaczenia, ze ograniczony krgg dostawcow, a w skrajnych przypadkach - nawet tylko jeden
dostawca, moze zaoferowa¢ przedmiot zamowienia zgodny z opisem w specyfikacii.
W orzeczeniu z 10 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 807/09) Izba uznata natomiast, ze jezel
potrzeba Zamawiajgcego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zaméwienia,

ze jest w stanie spetni¢ wymagania tylko jeden wykonawca. W takim bowiem wypadku celem
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nie jest preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez Zamawiajgcego
Swiadczenia  odpowiadajacego potrzebom zamawiajgcego. Jednakze  specyfike

i koniecznosc¢ okreslenia tych potrzeb na pewnym poziomie nalezy wykazac.

Dochowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza koniecznosci nabycia przez
Zamawiajgcego produktdw, kitdre nie odpowiadajg jego potrzebom, zaréwno co do jakosci,
funkcjonalnosci, czy tez wymaganych parametréw technicznych (tak wyrok KIO z dnia 12
listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1155/08). Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach
okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowac przedmiot zamowienia o okreslonych
minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Okolicznos¢, ze nie wszyscy
wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego opisane
w specyfikacji i mogg go zaoferowac oraz ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia
przez niektorych wykonawcéw, nie oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
(tak wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1024/08).

Dostrzezenia jednak wymaga, iz to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia
braku naruszenia przepiséw w opisie przedmiotu zaméwienia, co wynika z ugruntowanej linii
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (tak wyrok KIO z 18 listopada 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1240/08). Odwotujgcy natomiast ma obowigzek uprawdopodobni¢, ze wymagania
Zamawiajgcego odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia mogg utrudni¢ uczciwg
konkurencje. To na Zamawiajagcym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze albo nie utrudnit on
uczciwej konkurencji, albo ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajacego w ramach
postawionych wymagan majg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach (tak wyrok KIO z 02
sierpnia 2008 r., sygn. akt UZP/Z0/0-943/07) . Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp nie
wymaga faktycznego wykazania przez Odwotujgcego, lecz uznaje za wystarczajgce samo
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji. Jezeli Zamawiajgcy skutecznie nie udowodni,
iz stawiany przez niego wymog odnoszgcy sie do parametrow technicznych przedmiotu
zamoéwienia jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i stanowi realizacje celu
zatozonego do osiggniecia w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

przyja¢ nalezy, iz jest on sprzeczny z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy
nie sprostat udowodnieniu, ze poczyniony opis przedmiotu zaméwienia w zakresie wymogow
okreslonych dla materiatow eksploatacyjnych do kupowanych urzgdzen uzasadniony jest
jego obiektywnymi potrzebami. W toku rozprawy =zaréwno Zamawiajacy, jak tez
przystepujacy po jego stronie Wykonawca argumentowali, ze wymogi te sg wynikiem
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przyjetych rozwigzan w zakresie mozliwosci korzystania z uprawnien gwarancyjnych.
Powotywano sie na ustalone w postepowaniu postanowienia wzoru umowy odnosnie
gwarancji, ktérych Odwotujgcy nie skarzyt. Jak wynika tez ze ztozonych przez
Przystepujacego SUNTAR os$wiadczen producentow sprzetu Konika Minolta, Lexmark
Inetrnational Polska, Brother Polska, OKI System Polska oraz Xerox, producenci ci
w przypadku zastosowania zamiennych materiatdw eksploatacyjnych (nieoryginalnych,
regenerowanych, wyprodukowanych przez inng firme) i uszkodzenia urzadzenia danego
producenta spowodowanego przez ten materiat eksploatacyjny nie beda realizowali napraw
gwarancyjnych urzadzenia.

Tymczasem, jak stusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujgcy, zgodnie z § 5 wzoru
umowy, to nie producent sprzetu bedzie gwarantem ale wykonawca, ktéry zostanie wybrany
w postepowaniu do realizacji przedmiotowej dostawy. To ten wykonawca udzieli
Zamawiajgcemu gwarancji na okreslony przez siebie czas i to on odpowiadat bedzie jako
gwarant za bezusterkowe dziatanie urzgdzen oraz za naprawy urzgdzenia w przypadku
awarii. Wykonawca przyjmujgc na siebie zobowigzania umowne decyduje sie do
wykonywania w szczegoélnosci nastepujacych ustug gwarancyjnych:

1) napraw usterek, wad i uszkodzen urzadzen spowodowanych wadami technicznymi,

technologicznymi i materiatowymi, przy wykorzystaniu nowych, nieregenerowanych,

nieuzywanych czesci podzespotéw, realizowanych u producenta lub w autoryzowanym
serwisie producenta i potwierdzonych o$wiadczeniem autoryzowanego serwisu
producenta;

2) testowania poprawnosci pracy urzgdzen po wykonaniu naprawy;

3) telefonicznej pomocy przy rozwigzywaniu probleméw dotyczacych urzadzenh

Swiadczonej przez wyszkolony personel.

Umowa okresla réwniez zasady, wedtug ktérych Wykonawca zobowigzuje sie do
wykonywania ustug gwarancyjnych wskazujgc, ze ustugi gwarancyjne bedg swiadczone
przez producenta sprzetu posiadajgcego certyfikat ISO co najmniej 9001:2000 Iub
rownowazny na sSwiadczenie ustug serwisowych lub podmiot posiadajgcy autoryzacje
producenta sprzetu oraz posiadajacy certyfikat ISO co najmniej 9001:2000 lub réwnowazny
na swiadczenie ustug serwisowych, w miejscu uzytkowania urzadzen, jesli jednak naprawa
urzadzen w tym miejscu okaze sie niemozliwa, naprawa moze zosta¢c wykonana w innym
miejscu. Umowa okre$la wiec metode i miejsce wykonywania napraw, nie wskazuje
natomiast, ze postanowienia uméw gwarancyjnych producenta sprzetu beda nadrzedne
w stosunku do gwarancji udzielonej przez wybranego Wykonawce. Co prawda to producent
urzadzenia ma dokonywaé napraw gwarancyjnych, ale zakres gwarancyjny napraw lezy po
stronie wykonawcy, poniewaz zgodnie z § 3 ust. 2 wzoru umowy, to on sktadat bedzie
o$wiadczenie, ze napraw dokona producent lub jego autoryzowany przedstawiciel. Za
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przedmiot umowy (urzgdzenie) odpowiadat bedzie jednak wykonawca, a nie producent. Tak
wiec, 0 uznaniu za prawidtowe postanowien opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie
materiatdbw eksploatacyjnych nie mogty zdecydowaé ztozone przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia producentow sprzetu, poniewaz to nie postanowienia tych uméw
gwarancyjnych beda w postepowaniu decydujace. Okolicznosé, ze producent zastrzega
prawo niewykonywania uprawnien gwarancyjnych w przypadku zastosowania materiatéw
eksploatacyjnych o nieodpowiedniej jakosci, w przypadku gdy to nie ten podmiot udziela
gwaranciji, byta zatem dla tak ustalonego opisu przedmiotu zaméwienia irrelewantna. Nawet
jezeli producent bedzie zwolniony z odpowiedzialnosci, to takg odpowiedzialnos¢ za
przedmiot dostawy w zakresie gwarancji ponosit bedzie wykonawca, ktéry dokonujgc wyceny
przedmiotu zaméwienia, moze odpowiednio skalkulowa¢ i uwzgledni¢ w cenie ryzyko
ponoszenia kosztow w przypadku uzywania okreslonego rodzaju materiatow
eksploatacyjnych przez Zamawiajgcego znajgc zapisy umow gwarancyjnych producentéw
urzadzen. Na marginesie lzba wskazuje, co zauwazyt tez w odwotaniu Odwotujgcy, tego
rodzaju praktyki producentéw sg niedozwolone w obrocie konsumenckim postanowieniami
dyrektywy UE nr 93/13 CCE z dnia 5.04.1993 r. oraz na podstawie innych aktéw prawa
unijnego, ktére za naduzywanie pozycji dominujacej traktuje tzw. umowe wigzana.

Ponadto, zupetnie niezrozumiata wydaje sie argumentacja Zamawiajgcego, ze
postepowanie dotyczy dostawy urzgdzen wraz z materiatami eksploatacyjnymi o charakterze
startowym, nie jest to stricte postepowanie na dostawe materiatbw eksploatacyjnych,
a procedura oceny materiatbw o charakterze réwnowaznym jest skomplikowana
i czasochtonna, stad decyzja o koniecznosci dostawy materiatbw oryginalnych,
pochodzacych od producenta urzgdzenia. Jezeli bowiem, jak nalezy przypuszczac,
Zamawiajgcy w pdzniejszym procesie eksploatacji urzadzen dopusci ich uzytkowanie przy
uzyciu materiatdw rownowaznych, a zaktada¢ nalezy, ze moze to nastgpi¢ takze w czasie
obowigzywania gwarancji, to rozrdéznienie na obowigzek dostarczenia oryginalnych
materiatbw wraz z urzadzeniem a mozliwos¢ uzywania materiatbw zamiennych
w poOzniejszym okresie jest zupetnie nieadekwatne i nie znajduje uzasadnienia dla
poczynionego opisu przedmiotu zamowienia. Takiego uzasadnienia nie podat réwniez
Zamawiajgcy. Zauwazy¢ nalezy takze, ze wykonawca zadajgcy pytanie odnosit sie do
dodatkowych materiatébw eksploatacyjnych i tak sformutowat odpowiedz Zamawiajacy,
wskazujac, ze wymaga zatgczenia ,dodatkowych materiatow”.

O ile tez wiekszego znaczenia dla rozstrzygniecia sporu nie miata ztozona przez
Odwotujgcego tabela z wyszczeg6lnionymi parametrami urzadzen, w tym z okresleniem

wydajnosci tonera startowego, o tyle juz specyficzne rozumienie przez Zamawiajgcego
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pojecia zestaw startowy moze mie¢ dla przedmiotowej sprawy znaczenie. By¢ moze
wymagania Zamawiajgcego bytyby uzasadnione, gdyby zadat zestawu startowego
w rozumieniu producentéw urzgdzen, co w przypadku toneréw i tego rodzaju materiatow
eksploatacyjnych oznacza, ze urzadzenie jest wyposazone w toner producenta o mniejszej
wydajnosci. Tymczasem Zamawiajacy zgda dostarczenia wraz z urzadzeniem produktu
petnowartosciowego w zakresie wydajnosci wydruku. Wysoce watpliwym wydaje sie, azeby
producenci sprzetu taki zestaw decydowany dla Zamawiajgcego wyprodukowali, nawet
biorgc pod uwage skale zaméwienia. Skoro wiec wykonawca, aby zrealizowaé wymogi
Zamawiajgcego w zakresie materiatdw eksploatacyjnych, do urzgdzenia bedzie musiat po
prostu ,dotozy¢” odpowiedni toner, nic nie stoi na przeszkodzie, by produkt ten mégt by¢

produktem réwnowaznym.

Konkludujac, lzba stoi na stanowisku, ze zgdanie przez Zamawiajgcego oryginalnych
materiatdw eksploatacyjnych w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia funkcjonujgcym
w przedmiotowym postepowaniu, jest niedopuszczalne, gdyz ma charakter dyskryminacyjny
i narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dla zgdania dostarczenia oryginalnych i pochodzgcych od
producenta urzadzenia materiatdw eksploatacyjnych nie byta uzasadnieniem gwarancja
udzielona na sprzet, w ktérym bedg one uzywane. Praktyka taka ogranicza dostep do rynku
materiatdw eksploatacyjnych urzadzen drukujgcych przez ich producentdéw, stanowi wiec
naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Obowigzek opisu przedmiotu zamoéwienia
z zachowaniem regut wynikajgcych z art. 29 ust. 1 do 3 ustawy Pzp jest odzwierciedleniem
postanowien traktatowych i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
z ktorego to od lat wynika, ze naruszeniem przepiséw jest wskazanie konkretnego znaku
towarowego bez towarzyszgcego sformutowania "lub réwnowazne". W ocenie Trybunatu
brak sformutowania i dopuszczenia rownowaznosci narusza rowniez zasade swobodnego
przeptywu towarow okreslong w Traktacie Rzymskim (tak wyrok z dnia 28 pazdziernika 1999
r. sygn. C-328/96).

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 29 ustawy Pzp byto réwniez
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcéw.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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